罗马法中的pignus和hypotheca by 向东
在罗马私法的研究领域中，“物的担保”概念
在一个很宽广的范围内运用，对此，近现代学者





们熟知的 “担保物权” 或者 droit reel de garante、
diritto reale di garanzia，大致都是后人总结罗马法
经验的产物。 事实上，罗马人并没有一个总的“担
保物权制度”， 而是分别规定了 fiducia、pignus 和
hypotheca。 如果细致的按照罗马法的历史分期观
察，就会发现，在古典早期甚至形成阶段的罗马
法中， 只有两类物的担保形式：pignus 和 fiducia。
到了优士丁尼法， 则呈现出 pignus 和 hypotheca
并立的局面。 前两者颇易区分，只论担保物所有
权是否移转即可。 后两者则使许多罗马法学者感
到困扰。 在中文学界，主流的做法是将 pignus 理
解为质押，将 hypotheca 理解为抵押，二者相互独













涵和发展。 所以，先让我们来看看关于 pignus 起
源的三种学说：
（一）pignus 源自 pugno 说
很明显，这是受到了盖尤斯的强烈影响。 优
罗马法中的 pignus 和 hypotheca
向 东
（厦门大学 法学院，福建 厦门 361005）
［摘 要］ 从罗马法的角度看，古典法时期形成的 pignus 和 hypotheca 制度，孕育了当代大陆
法系物的担保制度中最重要的板块：质押和抵押。 但是通过对 pignus和 hypotheca的起源及其
相互间关系的分析， 可以发现古罗马人的 pignus 和 hypotheca 并不是相互独立的两种交易模
式。 事实上，pignus源于神法和公法，在私法上表现为债务人以物作保的行为和与此相关的提
供担保的合同；hypotheca 是对自 pignus 衍生出的 pignus conventum 的代称。 在特定的历史阶
段，将 pignus 和 hypotheca两个词结合在一起，才能与现代法律术语“担保物权”相对应。
［关键词］ 担保物权；物的担保；质押；抵押；罗马法
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这个说法在近现代的罗马法 研究 者中引 起
了争论。 某些研究者认同此说法，并在他们的作
品中直接援引该观点作为定义，比如科洪（P． M．










说 pignus 可 以 设 立 在 所 有 能 被 出 售 的 物 上 （D．
20，1，9，1。 ）。
为了化解冲突，近现代的罗马法学者们做了
诸多努力。 有人提出，公元前 5 世纪的人们就是
这样做的，但其又称到了共和末期，pignus 越来越
多的适用于土地和房屋等不动产。 ②西班牙语作
者亚历杭德罗（Alejandro Guzmán Brito）在他 2009
年发表的一篇讨论动产抵押制度的文章中提到






动产的目的， 是使 pignus 源自 pugno 的说法更具
合理性；盖尤斯使用 proprie 这个字表达了他对这
种说法的谨慎。 ［2］146
在笔者看来， 盖尤斯的 这个文 本摘 自他的
《十二表法评注》第 6 卷，也就是说，盖尤斯实际上
是在对《十二表法》中的 pignus 进行解释。 这可以
从勒内尔（Lenel）的《市民法还原》一书中得到佐
证。 ④在《十二表法》的拉丁文本中，只出现了两次
pignus 的变形，一次是第 7 表第 11 条，一次是第
12 表第 1 条。 徐国栋教授将第一处的 pignore 译
作“担保”，将第二 处的 pignoris capio 译作“扣 押












1）． Fest．213：Pignosa pignora eo modo suo
Valesii Auselii pinosi palisi dicebantur．
2）． Fest．166： Nancitor in XII naotus erit，
prenderit． Item in foedere Latino： “pecuniam quis
nancitor， habeto” e “si quid pignoris nanciscitur，
sibi habeto”．
第一段是说， 在早期拉 丁语发 展的 过程中
（大约是公元前 4 世纪）， 有一个被称作 rotacismo
① Pignus 来自 pugnus（拳头），德语的准确翻译是 Faustpfand（fist pledge）。 See De Colquhoun P M C． A Summary of the Roman
Civil Law［M］． London：Stevens， 1851：391．
② 在公元前 5 世纪，尽管仅持有裁判官法上的所有权即可进行质押，但只有动产可以适用质押。 然而到了共和晚期，土地和
建筑物越来越多的适用质押这一交易形式。 See Phillipson D E． Development of the Roman law of Debt Security［J］． Stanford
Law Review， 1968： 1230－1248．
③ Cfr． Alejandro Guzmán Brito． La pérdida del concepto romano de hipoteca mobiliaria en los derechos moderno y codificado y su
recuperación a lo largo de los siglos XIX y XX con especial referencia al caso de Francia ［J］． Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Católica de Valparaíso，XXXIII （Valparaíso， Chile， 2do Semestre de 2009）：103－148， nota 7．
④ Lenel 在他的《市民法还原》一书中给 D．50，16，238，2 冠上了“关于扣押财产之诉”的题目。 Cfr． Lenel O．Palingenesia juris
civilis（1）［M］． ex officina Bernhardi Tauchnitz， 1889：246．
⑤ Sextus Pompeius Festus，或作“菲斯特斯”，古罗马语法学家，大约生活在公元 2 世纪晚期的高卢地区。 他将奥古斯都时期的
Verrius Flaccus 的作品 De uerborum significatu 节录为 20 卷的《辞疏》（De Significatu Verborum，或译《语词含义》）。
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的现象， 即音素 s 被音素 r 代替， pignosa 演变成
























Nancitor］ PEQVNIAM． QVIS． NANCITOR．
HABETO． ET． SI． QUID． PEGNERIS． NANCITOR．
SIBEI． HABETO． Nancitor， for nancitur． And
nancitur for nanciscitur； like apiscitur． QVIS for
QVI， an archaism． It was a chapter in the Latin
treaty， that the creditor should be satisfied within
ten days after a suit was tried． Here， however， it
calls for him to have the pledge， if after that time
he has not been satisfied． Or rather it means that
whatever agreement a Latin had made with a Roman








表第 1 条的“扣押财产之诉（pignoris capio）”。

















（三）pignus 源自 pango 说
Pignus 并非来自 pugno，而源自 pango，④此观
点为德国罗马法学者马尼克（Alfred Manigk）和卡
泽 尔（Max Kaser）等 所 持 ，被 多 位 德 语 作 家 所 采
纳。 ［1］157 不仅如此， 某些拉丁语词典和专著也将
① 罗马人是从希腊人那里吸收了 R 这个字母，并将之与字母 S 互换使用，这大约发生在公元前 4 世纪。 对这一问题的探讨，
特别是 pignosa 和 pignora 之间的变化 ，See Dana C A， Ripley G． The New American Cyclopaedia： A Popular Dictionary of
General Knowledge，vol．13［M］． New York： D． Appleton ＆ Company， 1861：713．
② 参见罗智敏，纪蔚民．《罗马法民法大全翻译系列·学说汇纂（第一卷）》［Z］．北京：中国政法大学出版社，2008：47．
③ See Grafton A． Joseph Scaliger： Textual criticism and exegesis［M］．Oxford：Clarendon Press， 1983：155－156．
④ Pango 是及物动词，它的不定式是 pangere，词典给出的意思有 8 种：1）打入，钉入，打进，订上；2）种上，栽上；3）预谋，打算，
计划，打主意；4）写作，著作，创作；5）歌颂，颂扬；6）断定，作出结论，结束；7）以…为条件，制约，决定，确定；8）答应，许诺；
9）发誓，许诺。 谢大任． 拉丁语汉语词典［Z］． 北京：商务印书馆， 1988：391．
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pango 视为 pignus 的同根词，词根为 pac。 ①德国学
者将 pignus 与 pango 联系起来， 其主要原因在于
pango 的不定式 pangere 具有 “加固（befestigen），
钉入（einschlagen）， 渗 透（einsenken）”的含 义，并
引 申 为 对 债 的 “ 加 固 （Befestigung）、 保 险
（Sicherung）”。 ②
联系担保的实质， 这种说法很容易被接受。
但 是 ，pignus 和 pango 两 个 词 汇 是 何 时 出 现 的 ？
pignus 是从何时开始有担保这一层意思的？ 如果


























“协议 质押（pignus conventum，后 来被称 为抵押，
hypotheca， 系古典法晚期的法学家传播的希腊概





① See Charlton T． Lewis， Charles Short， A Latin Dictionary， http： ／ ／ www．perseus．tufts．edu ／ hopper ／ text？ doc ＝Perseus：text：
1999．04．0059：entry＝pignus。2013 年 10 月 1 日访问。也有将 pignus 的词根解作 pig 的，比如 Oxford Latin Dictionary， Oxford
University Press， 1968， p．1379． 此外， 德国学者 Gerd Kr覿mer 认为 pignus 的词根是 pig 或者 pik （意指用钉子钉住）， 参见
Kr覿mer G． Das besitzlose Pfandrecht： Entwicklungen in der r觟mischen Republik und im frühen Prinzipat ［M］． B觟hlau Verlag
K觟ln Weimar， 2007：23． 而 Michael Braukmann 认为词根是 pig 或者 pik 的说法是 Walde 和 Hofmann 的推论， 参见 Michael
Braukmann． Pignus： das Pfandrecht unter dem Einfluss der vorklassischen und klassischen Tradition der r觟mischen
Rechtswissenschaft［M］． ． Wallstein Verlag， 2008：27．
② 参见上注 Gerd Kr覿mer 书， 第 23 页。 此外， 德语作家 Michael Braukmann 在他的作品中提出，Dernburg 将 pignus 源于
pangere 的原因归结为其希腊语形式” Πη掮vυμι”，并以希腊法中的担保术语＂ενεχυρον＂来自＂εχνρο ＂作为其理论依据，参
见 Michael Braukmann 书，第 27 页。
③ 关于古代希腊的担保制度，可参阅Biscardi A． Diritto Greco antico［M］．Milano：Giuffre editore， 1982：219．进一步对罗马法和
古希腊法上的担保制度进行比较研究的专著 ， 参阅 De Ruggiero R， Talamanca M． Il divieto d′alienazione del pegno nel
diritto greco e romano［M］．Napoli： Jovene， 1980：5．
④ See Berger A． Encyclopedic dictionary of Roman law［Z］． American philosophical society， 1953：384．
⑤ 德国学者 Max Kaser 认为，pignus 在古典法和优士丁尼法中始终如一：担保物的占有移转给债权人的情况下，罗马人称之
为 pignus datum；出质人保持占有的情况下，罗马人称之为 pignus obligatum。 Hypotheca 这一术语可能在古典法时期就开始
取代 pignus obligatum。 See Kaser M． Roman private law［M］． Pretoria：University of South Africa， 1984：156－157． Schulz 认为
pignus 的含义就是担保，在古典时期的私法当中，它包括两种类型：一种类似我们现代法上的质押，一种类似现代法上的抵
押。 其中， 类似现代法上质押的制度在共和国早期就已经存在了， 甚至于这种制度可能比信托还要古老。 See Schulz F，
Ernst W． Classical roman law［M］． Oxford：Clarendon Press， 1969：407．与之相反，稍早些的罗马法学者们认为 pignus 不是一
个通用的术语，它被限制为针对动产并涉及到移转担保物占有的物的担保形式，这种观点可以通过阅读诸多近现代罗马
法学者的体系书得出。 美国 19 世纪比较法学家 Wigmore 的观点是上面两种说法的中和：认为 pignus 不加区分的适用于动
产和不动产、要式物和略式物、移转或保留担保物占有的情况；在古典法中，pignus 是一个通用的术语，到了优士丁尼时期，
pignus 被限制为涉及到占有移转的、针对动产的物的担保形式。See Wigmore J H． The Pledge－Idea： A Study in Comparative





















则告诉我们， 只有移转占有的 pignus datum 早期
































① Cfr． Talamanca M． Istituzioni di diritto romano［M］． Milano：Giuffrè， 1990： 479． 此外，DE Phillipson 认为 pignus 早在公元前 5
世纪就已经出现， 但未被 《十二表法》 采用。 对这种担保形式的使用大概开始于公元前 4 世纪 ，See Phillipson D E．
Development of the Roman law of Debt Security［J］． Stanford Law Review， 1968： 1230－1248．
② Cfr． Guarino A． Diritto privato romano ［M］． Napoli：Jovene， 2001：752． 另可参见 Brutti M． Il diritto privato nell＇antica Roma




④ See Schulz F， Ernst W． Classical roman law［M］． Oxford：Clarendon Press， 1969：402．意大利罗马法权威 Talamanca 教授则将
这一时间定位在公元前 1 世纪左右。 Cfr． Talamanca M． Istituzioni di diritto romano［M］． Milano：Giuffrè， 1990： 479－480．
⑤ 关于协议质押最早出现于城市房屋租赁关系农村土地租赁关系存有争议。按照 Mattoe Marrone 的说法，协议质押的使用大
约开始于公元前 2 世纪，当事人之间仅订立一个简约而不发生担保物的交付。 这个协议的内容是当债务人不履约时，债权
人有权取走担保物的占有；类似于债权人依据协议实施了扣押，而这种自力救济的扣押行为在古典法时期始终被认为是
正当的；但当主债消灭时，债权人须要返还质物；此返还行为可能是对债务人的，也可能是对第三人的。 此种担保形式最初
运用于庄园主－隶农的关系， 后来扩大到所有的信用担保领域。 Cfr． Marrone M． Istituzioni di diritto romano ［M］． Palumbo，
1990：377－378． Giovanni Pugliese 持类似的观点 ， 只不过他的表述是 “前古典法时期末期 （la fine del sottoperiodo



































































以后，将东西追回来？ 基于这种需要，公元前 2 世




① Cfr． Guarino A． Diritto privato romano［M］． Napoli：Jovene， 2001：760．这种令状据说是颁布于共和晚期。 Frier 认为它是公元
前 27 年由 Servius Sulpicius Rufus 授予的 ，See Frier B W， Leinfellner E． Landlords and tenants in imperial Rome ［M］．
Princeton： Princeton University Press， 1980：106－107．这种说法应该可靠，因为通过对《学说汇纂》的检索，笔者发现对该令

























































物 “尤 其 是 动 产 ” 的 占 有 被 移 转 的 情 形 ，而
hypotheca 只适用于不移转担保物之占有的情形，
导致后世学者理解的混乱。 基于此，我们可以这




① 相反的观点：因为语言能力的缺乏，所以此处的说明只能根据第二手文献进行：根据 Goebel 的报道，德国学者 Kaser 对这
种观点进行了抨击。 在 Kaser1955 年出版的 Das Romische Privatrecht 第 111 节第 394－395 页，作者认为在古典法时期，质
押关系中的债权人是被作为拥有完全所有权者对待的，他可以提起“返还所有物之诉（actio rei vindicatio）”。 被 Kaser 认为
诞生于公元前 1 世纪的萨尔维令状，其诞生的原因是其便于当事人使用程式程序（formulary procedure），并且可以避免具
体的诉讼形式上的问题。 See Goebel R J． Reconstructing the Roman Law of Real Security ［J］． Tul． L． Rev．， 1961， 36： 29－
66， note 40． Zimmerman 也引用了 Max Kaser 的作品，但从他的引用情况来看，Max Kaser 分明说的是出质人以市民法上所
有权的拥有者的身份在债权人不返还物时有权提起原物返还之诉， 或在自己是诚信占有人时提起普布里奇安诉讼。 See
Zimmermann R． The Law of Obligations： Roman Foundations of the Civilian Tradition［M］． jutaonline． co． za， 1990： 221．
② 在特定的历史阶段， 将 pignus 和 hypotheca 两个术语合在一起， 才能与现代法律术语担保物权相对应。 Cfr． Sargenti M． Il
de Agri Culturadi Catone e le Origine DellIpoteca Romana［J］．S．D．H．I．， 1956：158．
③ I．3，14，4。 D．44，7，1，6。 可参见徐国栋．优士丁尼＜法学阶梯＞评注［M］．北京：北京大学出版社，2011：398．另可参见［意］彭梵
得彼得罗， 黄风． 罗马法教科书［M］． 北京：中国政法大学出版社， 2005：283．要物合同的传统规定性在于其无偿和可返还，
质押无疑符合第二点，但其是否具有无偿性？ 对此，蒋军洲博士在他的博士论文中有论述，这里不再赘言。
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